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Objectiverende tendensen binnen het voorwaardelijk opzet


X.1	HR 28 november 2006, LJN AZ0264 (Diepvriesgroenten)

‘3.2. De aanvulling als bedoeld in art. 365a, tweede lid, Sv bevat de volgende ‘nadere bewijsmotivering’: 
“[...] Gezien deze feiten en omstandigheden in onderlinge samenhang bezien had de verdachte, die - zoals de raadsman ter zitting van het hof heeft verklaard - in Suriname heeft gewoond en een bancaire opleiding heeft genoten en die - zoals de verdachte bij de rechtbank heeft verklaard - de praktische zaken van het bedrijf zou regelen, ten minste onderzoek behoren te verrichten naar de herkomst en inhoud van de, in de op naam van zijn bedrijf gehuurde loods geplaatste, uit - naar hij aannam - Suriname afkomstige goederen. Dit geldt temeer gelet op de financiële beloning die hij voor zijn minimale inspanningen ten aanzien van de eerste, grotendeels waardeloze, immers vernietigde, lading had ontvangen en het feit dat de hem slechts als [betrokkene 1] bekende persoon - gelet op zijn gedrag als voornoemd - kennelijk buiten beeld wenste te blijven. Door dit niet te doen heeft de verdachte bewust het risico genomen dat de door hem mogelijk gemaakte import uit Suriname de invoer van verdovende middelen betrof. Immers naar algemene ervaringsregels is er een verhoogd risico op handelen in strijd met de Opiumwet bij het importeren van goederen uit Suriname. Uit het hiervoor overwogene volgt ook dat het hof de stelling van de raadsman dat de verdachte heeft te gelden als naïef, onervaren en weinig kritisch, dus in mindere mate bewust van de risico’s verbonden aan de door hem gevolgde handelwijze, verwerpt.” [...]
3.6. Ook voor het overige kan het middel niet tot cassatie leiden. Dat behoeft, gezien art. 81 RO, geen nadere motivering nu het middel in zoverre niet noopt tot beantwoording van rechtsvragen in het belang van de rechtseenheid of de rechtsontwikkeling.’

X.2	HR 5 december 2006, LJN AZ1668, NJ 2006, 663 (Spookrijder)

‘3.3. Bij de beoordeling van het middel moet het volgende worden vooropgesteld. Voorwaardelijk opzet op een bepaald gevolg - zoals hier de dood - is aanwezig indien de verdachte zich willens en wetens heeft blootgesteld aan de aanmerkelijke kans dat dat gevolg zal intreden. Voor de vaststelling dat de verdachte zich willens en wetens heeft blootgesteld aan zulk een kans is niet alleen vereist dat de verdachte wetenschap heeft van de aanmerkelijke kans dat het gevolg zal intreden, maar ook dat hij die kans ten tijde van de gedraging bewust heeft aanvaard (op de koop toe heeft genomen). Of in een concreet geval moet worden aangenomen dat sprake is van voorwaardelijk opzet zal, indien de verklaringen van de verdachte en/of bijvoorbeeld eventuele getuigenverklaringen geen inzicht geven omtrent hetgeen ten tijde van de gedraging in de verdachte is omgegaan, afhangen van de feitelijke omstandigheden van het geval. Daarbij zijn de aard van de gedraging en de omstandigheden waaronder deze is verricht, van belang. Bepaalde gedragingen kunnen naar hun uiterlijke verschijningsvorm worden aangemerkt als zo zeer gericht op een bepaald gevolg dat het - behoudens contra-indicaties - niet anders kan zijn dan dat de verdachte de aanmerkelijke kans op het desbetreffende gevolg heeft aanvaard (vgl. HR 25 maart 2003, NJ 2003, 552).
Ook zeer gevaarlijke gedragingen in het verkeer kunnen onder omstandigheden (poging tot) doodslag opleveren, met dien verstande dat in een geval waarin de gebezigde bewijsmiddelen nopen tot de gevolgtrekking dat de verdachte door zijn handelwijze ook zelf aanmerkelijk levensgevaar heeft gelopen, de rechter in zijn oordeel dient te betrekken dat - behoudens aanwijzingen voor het tegendeel - naar ervaringsregelen niet waarschijnlijk is dat de verdachte de aanmerkelijke kans dat een frontale botsing met een tegemoetkomende auto zal plaatsvinden, en hij als gevolg van zijn gedraging zelf het leven zal verliezen, eveneens op de koop toe neemt (vgl. HR 15 oktober 1996, NJ 1997, 199).
3.4. Het Hof heeft in de bewijsmotivering feitelijk vastgesteld dat: 
i. de verdachte in een kennelijke poging aan de politie te ontkomen in de vroege morgen van 25 juli 2004 bewust als spookrijder, dus tegen het verkeer in, een autosnelweg is opgereden; 
ii. de verdachte daarbij over een traject van omstreeks 2,5 kilometer met een snelheid van ongeveer 100 kilometer per uur afwisselend over de vluchtstrook en de rijbaan heeft gereden; 
iii. de verdachte tot driemaal toe bij tegemoetkomend verkeer bewust op de rijstrook van dat tegemoetkomende verkeer is gaan rijden, waardoor dat verkeer dat met een voor de autosnelweg normale snelheid reed, moest uitwijken om een ongeval te voorkomen; 
iv. de verdachte bij zijn daaropvolgende aanhouding verklaarde dat hij ‘het kicken vond om met zijn auto tegen het verkeer in te rijden’.
3.5. Het oordeel van het Hof dat de verdachte aldus en onder die omstandigheden handelend zich willens en wetens heeft blootgesteld aan de aanmerkelijke kans dat zich in de hem tegemoetkomende auto’s bevindende personen door zijn toedoen zouden verongelukken en dat derhalve het opzet van de verdachte in de zin van voorwaardelijk opzet op de dood van die personen was gericht, geeft geen blijk van een onjuiste opvatting omtrent hetgeen hiervoor onder 3.3 is vooropgesteld. Het is evenmin onbegrijpelijk.
3.6. Het middel faalt.’

X.3	HR 19 december 2006, LJN AZ1658 (Kussen)

‘3.6. Blijkens de [...] bewijsmiddelen [...] heeft het Hof onder meer het volgende vastgesteld.
(i) De verdachte heeft een 79-jarige vrouw, die, naar hij wist, een darmoperatie wegens kanker diende te ondergaan, in haar slaapkamer overvallen terwijl zij lag te slapen.
(ii) De verdachte is op het slachtoffer gesprongen en is in zijn volle lengte op haar gaan liggen en langdurig blijven liggen.
(iii) De verdachte heeft meermalen met kracht een kussen op het gezicht van het slachtoffer geduwd en geduwd gehouden. Die kracht was telkens van dien aard dat het slachtoffer geen adem kon halen en het gevoel had dat zij stikte. Het slachtoffer heeft geroepen dat zij stikte en de verdachte heeft dit haar horen zeggen.
(iv) Het slachtoffer heeft, toen de eerste maal het kussen op haar gezicht werd gedrukt, zich proberen te verzetten en het is haar door met haar hoofd te draaien gelukt om met haar mond onder het kussen vandaan te komen, zodat zij weer kon ademen. De verdachte heeft vervolgens haar handen vastgebonden. Daarna heeft de verdachte wederom het kussen op haar gezicht gedrukt. Door te worstelen voor haar leven is het het slachtoffer toen uiteindelijk gelukt om haar hoofd zo te draaien dat zij adem kon halen.
(v) De verdachte heeft daarna zijn handen om de keel van het slachtoffer gelegd en daarin geknepen.
(vi) De verdachte heeft nadien weer het kussen op het gezicht van het slachtoffer gedrukt waardoor zij geen adem meer kon halen.
(vii) Tussendoor heeft de verdachte haar papiertjes laten zien waarop onder meer stond geschreven “I kill u”.
(viii) Zeker 35 minuten nadat de verdachte bovenop het slachtoffer was gesprongen is de politie de slaapkamer binnengekomen. De agenten zagen dat de verdachte bovenop het slachtoffer lag en dat deze zijn beide handen om de keel van de vrouw klemde. Zij kregen de indruk dat de verdachte haar poogde te wurgen.
3.7. Voorwaardelijk opzet op een bepaald gevolg - zoals hier de dood - is aanwezig indien de verdachte zich willens en wetens heeft blootgesteld aan de aanmerkelijke kans dat dat gevolg zal intreden. De beantwoording van de vraag of de gedraging de aanmerkelijke kans op een bepaald gevolg in het leven roept, is afhankelijk van de omstandigheden van het geval, waarbij betekenis toekomt aan de aard van de gedraging en de omstandigheden waaronder deze is verricht. Bepaalde gedragingen kunnen naar hun uiterlijke verschijningsvorm worden aangemerkt als zo zeer gericht op een bepaald gevolg dat het - behoudens contra-indicaties - niet anders kan zijn dan dat de verdachte de aanmerkelijke kans op het desbetreffende gevolg heeft aanvaard (vgl. HR 25 maart 2003, NJ 2003, 552).
3.8. De door het Hof vastgestelde gedragingen van de verdachte, zoals hiervoor onder 3.6 samengevat, kunnen naar hun uiterlijke verschijningsvorm worden aangemerkt als zo zeer gericht op de dood van het slachtoffer dat het niet anders kan zijn dan dat de verdachte, die moet hebben beseft dat het slachtoffer wegens een ernstige ziekte in een minder goede lichamelijke conditie verkeerde, de aanmerkelijke kans op de dood van het slachtoffer heeft aanvaard. Daaraan doet niet af dat de verdachte enkele keren enige van de hiervoor genoemde levensbedreigende gedragingen - kortstondig - heeft gestaakt of opgeschort. Uit deze handelwijze kan immers niet worden afgeleid dat de verdachte de aanmerkelijke kans op de dood van het slachtoffer niet langer aanvaardde, aangezien het Hof heeft vastgesteld dat het slachtoffer telkens slechts door haar verzet kon voorkomen dat zij door die gedragingen van de verdachte stikte en dat de verdachte zijn gedragingen telkens weer heeft doorgezet en ook op het moment van de komst van de politie daarmee nog doende was. Gelet op het voorgaande geeft het oordeel van het Hof dat de verdachte, aldus en onder die omstandigheden handelend, zich willens en wetens heeft blootgesteld aan de aanmerkelijke kans dat het slachtoffer zou komen te overlijden en dat derhalve het opzet van de verdachte in de zin van voorwaardelijk opzet op haar dood was gericht, niet blijk van een onjuiste rechtsopvatting. Dat oordeel is evenmin onbegrijpelijk. De bewezenverklaring is derhalve ook wat betreft het bewezenverklaarde opzet voldoende met redenen omkleed.’

X.4	HR 13 februari 2007, LJN AZ5473 (Trekken is schieten)

‘3. Beoordeling van de middelen
De middelen kunnen niet tot cassatie leiden. Dat behoeft, gezien art. 81 RO, geen nadere motivering nu de middelen niet nopen tot beantwoording van rechtsvragen in het belang van de rechtseenheid of de rechtsontwikkeling.’ [...]

Conclusie Mr. Bleichrodt
‘3.3. In een nadere bewijsoverweging heeft het Hof overwogen:
“[...] [Medeverdachte 1], met de uitvoering van meergenoemd plan belast, heeft zich daartoe beredeneerd van zijn vrienden afgezonderd (hij wilde ze niet raken), een schiethouding aangenomen: hij is gaan staan, het doorgeladen pistool met twee handen op borsthoogte vasthoudend, zijn armen vooruit stekend en licht gebogen houdend -iets wat hij relatief kort daarvoor had geoefend met zijn vader-, en heeft vervolgens weloverwogen doelgericht een aantal kogels op de naderende Marokkaanse jongens afgevuurd.
Drie van de vijf jongens zijn hierbij door kogels geraakt. Bij [benadeelde partij 3] is de bicepsspier van de linker bovenarm doorschoten met een kogel bij [benadeelde partij 4] is het linker bovenbeen doorschoten met een kogel en [benadeelde partij 2] is links in zijn onderbuik en in zijn linkervoet geschoten. Onder de gegeven omstandigheden is de kans dat de slachtoffers zouden komen te overlijden, als gevolg van het gedrag van de verdachte, naar algemene ervaringsregelen aanmerkelijk te achten. De agressieve gedragingen van [medeverdachte 1], kunnen gezien de omstandigheden waaronder deze zijn begaan, worden aangemerkt als zozeer gericht op het mogelijke gevolg - de dood van de slachtoffers - dat het niet anders kan zijn dan dat de verdachte bewust de aanmerkelijke kans op het desbetreffende gevolg heeft aanvaard.
Dit opzet is ook aanwezig geweest bij [verdachte]. Immers heeft [verdachte], wetende dat de jongens die zijn zoon hadden bedreigd die avond terug zouden komen op De Brink en rekening houdend met de aanmerkelijke kans dat er die avond een escalatie zou plaatsvinden, vanwaar hij zelf ook naar De Brink zou gaan, een wapen geregeld, zijn zoon, een ongeoefend schutter, de werking van het wapen uitgelegd onder de mededeling dat trekken schieten is, waarmee [verdachte] naar eigen zeggen heeft bedoeld dat een wapen alleen is om te schieten, en zijn zoon met het pistool naar De Brink laten gaan. Op grond hiervan oordeelt het hof dat ook [verdachte] willens en wetens de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat zijn zoon personen dodelijk zou treffen.” [...]’

X.5	HR 20 februari 2007, LJN AY9659, NJ 2007, 313 (HIV IV)

‘4.2. Het volgende moet worden vooropgesteld. Dat het aangaan van onbeschermde seksuele contacten door iemand die met het HIV-virus is besmet gevaarzettend is, brengt op zichzelf nog niet mee dat door de desbetreffende seksuele gedragingen een zodanige kans op besmetting met het HIV-virus - en dus op het oplopen van zwaar lichamelijk letsel - in het leven wordt geroepen dat deze bij de beantwoording van de vraag of van voorwaardelijk opzet sprake is, naar algemene ervaringsregels als aanmerkelijk kan worden beschouwd. Slechts onder bijzondere, risicoverhogende, omstandigheden kan dat anders zijn (vgl. HR 18 januari 2005, NJ 2005, 154).
4.3. Weliswaar kan uit de inhoud van de gebezigde bewijsmiddelen worden afgeleid dat de verdachte door de bewezenverklaarde gedragingen het gevaar in het leven heeft geroepen dat het slachtoffer met het HIV-virus besmet zou raken, welk gevaar zich ook heeft verwezenlijkt, maar dat sprake was van een zodanig aanmerkelijke kans op een dergelijke besmetting dat voorwaardelijk opzet in een geval als het onderhavige kan worden aangenomen, kan uit die bewijsmiddelen noch uit de nadere bewijsoverweging van het Hof worden afgeleid.





Ongeveer een jaar geleden wijdde Brouns in deze rubriek een beschouwing aan het opzet in de recente rechtspraak. Hij besprak daarin de rechtspraak van de Hoge Raad in de eerste helft van 2006. Deze bespreking had de vorm van een ‘kleine inleiding in het strafrechtelijk opzet naar zijn huidige stand’.​[1]​ In het onderstaande bespreken wij de rechtspraak over opzet in de periode aansluitend op het verschijnen van de bijdrage van Brouns. In zoverre kan deze rubriek worden beschouwd als een vervolg op de genoemde bijdrage. De invalshoek is echter een andere. Enerzijds bespreken wij niet alleen de hierboven weergegeven arresten van de Hoge Raad, maar besteden wij op verschillende plaatsen ook aandacht aan de lagere rechtspraak die in de onderzochte periode (van oktober 2006 tot en met maart 2007) is gepubliceerd.​[2]​ Anderzijds beperken wij ons tot het voorwaardelijk opzet en hebben wij geenszins de pretentie gehad om een min of meer algemene inleiding in het strafrechtelijk opzet te schrijven. In onze analyse staat de vraag centraal in hoeverre objectieve factoren een rol spelen bij de beantwoording van de vraag of sprake is van (voorwaardelijk) opzet.
Objectieve aspecten kunnen in minstens twee opzichten van belang zijn voor de vaststelling van het voorwaardelijk opzet. In de eerste plaats gaat het dan om de vraag of een gedraging de aanmerkelijke kans op een bepaald gevolg in het leven roept. In het eerste HIV-arrest​[3]​ overweegt de Hoge Raad dat de beantwoording van deze vraag afhankelijk is van de omstandigheden van het geval, waarbij betekenis toekomt aan de aard van de gedraging en de omstandigheden waaronder deze is verricht. Het zal in alle gevallen moeten gaan om een kans die naar algemene ervaringsregelen aanmerkelijk is te achten. In de tweede plaats gaat het om de vraag of de betrokkene de aanmerkelijke kans op het gevolg bewust heeft aanvaard (op de koop toe heeft genomen). Ook in dit verband zal het - aldus de Hoge Raad in hetzelfde arrest - van de feitelijke omstandigheden van het geval afhangen of in een concreet geval moet worden aangenomen dat sprake is van voorwaardelijk opzet.​[4]​ Daarbij zijn de aard van de gedraging en de omstandigheden waaronder deze is verricht, van belang. Bepaalde gedragingen kunnen naar hun uiterlijke verschijningsvorm worden aangemerkt als zo zeer gericht op een bepaald gevolg dat het - behoudens contra-indicaties - niet anders kan zijn dan dat de verdachte de aanmerkelijke kans op het desbetreffende gevolg heeft aanvaard.

Uit de weergegeven overwegingen blijkt reeds dat objectieve aspecten van groot belang moeten worden geacht voor de vaststelling van het (voorwaardelijk) opzet. Dat is geenszins een nieuwe of verrassende constatering. Het bewijs van een innerlijke, psychische gesteldheid is nu eenmaal buitengewoon moeilijk te leveren. Een psychische toestand kan immers nooit rechtstreeks worden waargenomen; de rechter kan niet onder iemands schedeldak kijken.​[5]​ Daarom moet veelal worden geredeneerd aan de hand van de ‘gemiddelde mens’ (de ‘criteriumfiguur’) die in vergelijkbare omstandigheden tijdens het begaan van het betreffende delict opzettelijk zou hebben gehandeld. Het opzet wordt dan mede afgeleid uit de sociale werkelijkheid, dus uit de feitelijke omstandigheden waaronder en de middelen waarmee de betreffende gedraging werd verricht. Daarbij kan de rechter een beroep doen op algemene menselijke ervaringsregels en feiten van algemene bekendheid.​[6]​ In dit verband vallen vaak de termen ‘objectiveren’ en ‘normativeren’. Deze begrippen zijn niet scherp te onderscheiden; volgens De Hullu is objectiveren een vorm van normativeren. Dat het normatieve aspect in zekere mate de puur psychologische, subjectieve aspecten van het opzet verdringt en relativeert, benadrukt volgens deze auteur het juridische karakter van het opzet. Wel merkt De Hullu op dat een duidelijk verband moet worden bewaakt met de basis van het opzet: het willen en weten, in het bijzonder van de verdachte om wie het in het concrete geval gaat. Dat bij de juridische toepassing van opzet vooral het objectiveren domineert, blijkt volgens De Hullu ook uit de rechtspraak van de Hoge Raad over de ‘aanmerkelijke kans’ (de HIV-arresten).​[7]​




In de periode oktober 2006 tot en met maart 2007 heeft de Hoge Raad twee relevante arresten gewezen die betrekking hebben op de scheidslijn tussen voorwaardelijk opzet en bewuste schuld in geweldssituaties.​[14]​ Het eerste arrest​[15]​ heeft betrekking op een beroving van een 79-jarige vrouw. De vrouw, die in een slechte lichamelijke conditie verkeerde, werd in haar eigen slaapkamer overvallen door de verdachte. Verdachte is op de vrouw gaan liggen, heeft vervolgens meermalen met kracht een kussen op haar gezicht geduwd en heeft tenslotte geprobeerd het slachtoffer te wurgen. In die staat troffen de verbalisanten de verdachte en het slachtoffer aan.
De Hoge Raad herhaalde in deze zaak eerst de dragende overwegingen uit HR NJ 2003, 552 (het HIV-I arrest) en overwoog vervolgens dat ‘de door het hof vastgestelde gedragingen van verdachte naar hun uiterlijke verschijningsvorm konden worden aangemerkt als zo zeer gericht op de dood van het slachtoffer dat het niet anders kon zijn dan dat verdachte, die moet hebben beseft dat het slachtoffer wegens een ernstige ziekte in een minder goede lichamelijke conditie verkeerde, de aanmerkelijke kans op de dood van het slachtoffer heeft aanvaard’. Er waren volgens de Hoge Raad geen contra-indicaties die zouden wijzen op het tegendeel. Verdachte heeft weliswaar enkele keren zijn gewelddadige gedragingen (kortstondig) gestaakt of opgeschort, maar uit deze handelswijze kan volgens de Hoge Raad niet worden afgeleid dat verdachte de aanmerkelijke kans op de dood van het slachtoffer niet langer aanvaardde. Het hof heeft namelijk vastgesteld dat het slachtoffer telkens slechts door haar eigen verzet kon voorkomen dat zij zou stikken en dat verdachte zijn gedragingen desondanks telkens weer heeft doorgezet en zelfs op het moment van de komst van de politie daarmee nog doende was. Volgens de Hoge Raad had de verdachte voorwaardelijk opzet op de dood.
A-G Machielse maakt in zijn conclusie een duidelijk onderscheid tussen het willen, het weten en de aanmerkelijke kans. Het handelen van verdachte maakte op de verbalisanten de indruk dat hij de vrouw wilde wurgen. Er waren geen contra-indicaties die wezen op het tegendeel. De kans dat het bejaarde slachtoffer door het gewelddadige handelen van verdachte zou overlijden was volgens Machielse aanmerkelijk te noemen. Dit moet verdachte ook hebben beseft, want ‘het is een feit van algemene bekendheid dat het geconfronteerd worden met een gewelddadige overval in de eigen woning, zeker bij een slachtoffer op leeftijd, hevige emoties oproept die tot de dood kunnen leiden, zeker als daarbij de bovengenoemde bewezenverklaarde gewelddadige handelingen worden verricht’.​[16]​

In het tweede arrest​[17]​ had een vader, de verdachte in deze zaak, zijn zoon aangespoord om een vuurwapen te gebruiken om zich te verdedigen tegen bedreigingen van een groep jongens. Verdachte heeft het wapen aan zijn zoon laten zien, waarbij hij meerdere malen tegen zijn zoon heeft gezegd: ‘Trekken is schieten’. Hiermee bedoelde verdachte, zoals hij later zelf heeft verklaard, dat een wapen niet bedoeld is om mee te spelen of om mee te dreigen, maar enkel om mee te schieten. De zoon wilde niet voor lafaard uitgemaakt worden en besloot op het moment suprème om te schieten. Hierdoor is er bij verschillende jongens letsel ontstaan.
Het hof oordeelde dat er sprake was van voorwaardelijk opzet op het medeplegen van poging tot moord. De kans dat de slachtoffers als gevolg van het handelen van de verdachte zouden komen te overlijden, was onder de gegeven omstandigheden naar algemene ervaringsregelen aanmerkelijk te achten. De agressieve gedragingen van de zoon konden, gezien de omstandigheden waaronder deze waren begaan, worden aangemerkt als zozeer gericht op het mogelijke gevolg dat het niet anders kon zijn dan dat hij bewust de aanmerkelijke kans op het desbetreffende gevolg had aanvaard. Dit opzet was volgens het hof ook aanwezig geweest bij verdachte (de vader). Verdachte wist dat de jongens die zijn zoon hadden bedreigd die avond terug zouden komen en verdachte hield ook rekening met de aanmerkelijke kans dat er die avond een escalatie zou plaatsvinden. Verdachte had een wapen geregeld voor zijn zoon, een ongeoefend schutter, en verdachte had zijn zoon de werking van het wapen uitgelegd onder de mededeling dat ‘trekken schieten is’. Verdachte was zelf ook aanwezig bij het incident. Op grond hiervan oordeelde het hof dat verdachte willens en wetens de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat zijn zoon personen dodelijk zou treffen. Verdachte heeft zich niet gedistantieerd van het gepleegde geweld. Integendeel, hij heeft zijn zoon zelfs geholpen te vluchten voor de politie. De Hoge Raad verwerpt het beroep zonder nadere motivering (art. 81 RO).

In de twee bovenstaande zaken zijn er veel specifieke omstandigheden vastgesteld. Uit deze bijzondere omstandigheden van het geval kon de Hoge Raad afleiden dat ‘de gedragingen van de verdachten naar hun uiterlijke verschijningsvorm konden worden aangemerkt als zo zeer gericht op de dood van de slachtoffers, dat voorwaardelijk opzet op de dood wel moest worden aangenomen’.​[18]​ Er waren geen contra-indicaties die ruimte lieten bestaan voor een andere interpretatie van de feiten. Deze redenering is ten aanzien van geweldssituaties ook opvallend vaak terug te vinden in de uitspraken van lagere rechters. Zo werd voorwaardelijk opzet op de dood aanwezig geacht in een geval​[19]​ waarin een moeder in grote woede haar baby meerdere malen in het gezicht had geslagen, hard heen en weer had geschud, op de bank had gedrukt en dubbel had gevouwen, op haar rug had geslagen, aan haar haren had getrokken en haar ondersteboven aan haar enkels heen en weer had geslingerd. De rechtbank overwoog ten aanzien van de aard van deze gedragingen dat deze naar hun uiterlijke verschijningsvorm zo zeer gericht zijn op de dood van het slachtoffer, dat het niet anders kan zijn dan dat de verdachte de aanmerkelijke kans op het desbetreffende gevolg heeft aanvaard.​[20]​
De aard van de gedraging staat in geweldszaken centraal. In veel van dergelijke zaken wordt voorwaardelijk opzet op een bepaald gevolg afgeleid uit de combinatie van de gewelddadige gedragingen en feiten van algemene bekendheid over de gevolgen van dergelijke gedragingen. De vraag die dan aan de orde is, luidt: is het een feit van algemene bekendheid dat de desbetreffende gewelddadige gedragingen zouden kunnen leiden tot lichamelijk letsel of zelfs de dood? Uit de rechtspraakanalyse blijkt dat deze vraag in geweldszaken vaak bevestigend wordt beantwoord. Zo oordeelde het Gerechtshof ’s-Gravenhage​[21]​ dat ‘het een feit van algemene bekendheid is dat een met kracht van een harde ondergrond terugspringende kogel een zich in de nabijheid daarvan bevindend persoon in vitale delen met dodelijk gevolg kan raken’. De Rechtbank Utrecht​[22]​ oordeelde dat ‘[i]emand met het gewicht van 100 kilo, die met gestrekte benen vanaf een hoger gelegen gedeelte onverhoeds op de onderrug springt van het slachtoffer, die in zijn zwembroek op zijn handdoek zit, zich bewust moet zijn geweest van de kwetsbare positie waarin het slachtoffer zich bevond en de naar algemene ervaringsregels als aanmerkelijk te achten kans dat, wanneer hij met zijn volle gewicht het slachtoffer in de onderrug zou raken, deze dientengevolge zwaar gewond zou raken’. Ook wordt blijkens verschillende uitspraken verondersteld dat het een feit van algemene bekendheid is dat het gooien of slaan met zware voorwerpen en/of vanaf een aanzienlijke hoogte richting personen, met grote waarschijnlijkheid levensgevaarlijke verwondingen met zich mee brengt.​[23]​ 





Een andere categorie uitspraken waarin de bewijsconstructie van het voorwaardelijk opzet vaak gebruikt wordt, betreft delicten onder de Opiumwet. In de bestudeerde periode heeft de Hoge Raad één arrest gewezen dat onder deze categorie delicten valt. 
In HR 28 november 2006​[33]​ had verdachte, op verzoek van een man die verdachte in een bar had leren kennen, een eenmanszaak opgericht voor de im- en export van diepvriesgroenten uit Suriname. De verdachte en deze man ontmoetten elkaar op wisselende plaatsen, waaronder op de openbare weg. Tijdens deze ontmoetingen werden aanzienlijke geldbedragen in contanten uitgewisseld. De verdachte had voor dit bedrijf geen enkele vorm van financiële administratie gevoerd.
Het hof overwoog dat de stelling van de raadsman ‘dat de verdachte heeft te gelden als naïef, onervaren en weinig kritisch, dus in mindere mate bewust van de risico’s verbonden aan de door hem gevolgde handelwijze’ moest worden verworpen, mede op de grond dat zij onverenigbaar is met de mededeling van de raadsman dat verdachte ‘een bancaire opleiding heeft genoten’. Verdachte had volgens het hof ten minste onderzoek behoren te verrichten naar de herkomst en inhoud van de in de (op naam van zijn bedrijf gehuurde) loods geplaatste uit Suriname afkomstige goederen. Door dit niet te doen heeft de verdachte bewust het risico genomen dat de door hem mogelijk gemaakte import uit Suriname de invoer van verdovende middelen betrof. Immers naar algemene ervaringsregels is er volgens het hof een verhoogd risico op handelen in strijd met de Opiumwet bij het importeren van goederen uit Suriname.
Door de verdediging werd verder onder meer het verweer gevoerd dat er geen sprake kon zijn van voorwaardelijk opzet van de verdachte omdat een mathematische onderbouwing van de aanmerkelijke kans dat er drugs zouden worden geïmporteerd via de door verdachte ingevoerde containers ontbrak. De Hoge Raad oordeelde dat het middel niet tot cassatie kon leiden en verwierp het beroep.
A-G Machielse concludeerde dat het in deze zaak niet zozeer gaat om de aanmerkelijke kans. Van doorslaggevende betekenis voor de vraag of verdachte willens en wetens het risico heeft genomen te handelen in strijd met de Opiumwet, zijn de feiten en omstandigheden zoals die zijn vastgesteld. Blijkbaar speelt de aanmerkelijke kans bij misdrijven onder de Opiumwet een ondergeschikte rol. Het weten en het willen staan centraal. Overigens moet nog gewezen worden op de zinsnede van het hof dat uit openbare bronnen blijkt dat er een ‘verhoogd risico’ op handelen in strijd met de Opiumwet bestaat bij het importeren van goederen uit Suriname. A-G Machielse wijst er terecht op dat het ongelukkig is dat het hof spreekt van ‘verhoogd risico’, omdat het verwarring in de hand werkt. De A-G wijst er echter op dat het hof niet is afgeweken van de door de Hoge Raad uitgetekende standaard in HR 25 maart 2003, NJ 2003, 552, namelijk dat het moet gaan om een kans die, gezien de omstandigheden van het geval waaronder de aard van de gedraging en de omstandigheden waaronder deze is verricht, naar algemene ervaringsregels aanmerkelijk moet worden geacht.





In de bestudeerde periode heeft de Hoge Raad één arrest gewezen dat betrekking had op gevaarzettend rijgedrag, in dit geval veroorzaakt door een spookrijder.​[35]​ In deze zaak werd voorwaardelijk opzet op levensberoving aangenomen. De verdachte was, in een poging aan de politie te ontkomen, als spookrijder een snelweg opgereden. Hij heeft vervolgens een traject van ongeveer 2,5 kilometer met ongeveer 100 km/uur afwisselend over de vluchtstrook en de rijbaan gereden. Verdachte is driemaal bij tegemoetkomend verkeer op de rijstrook van dat tegemoetkomende verkeer gaan rijden, waardoor dat verkeer moest uitwijken. De verdediging stelde zich op het standpunt dat niet vaststaat dat verdachte rekening heeft moeten houden met de aanmerkelijke kans dat zijn gedraging de dood of zwaar lichamelijk letsel zou kunnen veroorzaken bij andere automobilisten. Het hof oordeelde dat sprake was van een zodanig gevaarzettend handelen van verdachte dat hij bewust de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat daardoor de inzittenden van de tegemoetkomende auto’s dodelijk zouden verongelukken. De Hoge Raad concludeerde dat de redenering van het hof juist en begrijpelijk was.
Uit de objectieve omstandigheden van het geval, zoals afgeleid uit de processen-verbaal van de verbalisanten en de getuigenverklaringen, is gebleken dat verdachte bewust tegen de rijrichting de snelweg is opgereden en vervolgens bewust verscheidene keren op de rijstrook van het tegemoetkomende verkeer is gaan rijden, waardoor dat verkeer moest uitwijken. Het element van de bewuste aanvaarding komt duidelijk naar voren in de bewijsmiddelen van het hof. Daarbij hecht het hof vooral waarde aan de objectieve, feitelijk waargenomen gedragingen van verdachte en daarnaast in mindere mate aan de subjectieve verklaring van verdachte bij zijn aanhouding dat hij het ‘wel kicken vond om met zijn auto tegen het verkeer in te rijden’. Het hof hecht geen waarde aan de verklaring van verdachte ter terechtzitting in hoger beroep dat hij niet koste wat het kost wilde ontkomen aan de politie. A-G Machielse concludeerde dat ‘verdachte naar ervaringsregels een aanmerkelijke kans op een dodelijke botsing in het leven lijkt te hebben geroepen en de afloop gewoon te hebben afgewacht, het erop aan heeft laten komen, hetgeen wat anders is dan te hebben gehoopt op een goede afloop’. Zowel de Hoge Raad als de A-G concludeerden tot verwerping van het beroep.

De Hoge Raad hechtte in bovenstaand arrest vooral waarde aan de bijzondere objectieve omstandigheden van het geval. De aanvaarding van de kans wordt in feite voorondersteld door de agressieve handelswijze van verdachte. Hoe doorslaggevend de omstandigheden van het geval kunnen zijn, blijkt ook uit het arrest van het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch d.d. 19 januari 2007​[36]​. De verdachte in deze zaak had haar auto gestart en in de eerste versnelling gezet, waarna ze veel gas had gegeven. Vervolgens was ze met haar auto tegen de auto van het slachtoffer gebotst, waar op dat moment onder meer het slachtoffer zojuist in had plaatsgenomen. Het hof overwoog ‘dat op zichzelf genomen een dergelijke gedraging in het algemeen naar haar uiterlijke verschijningsvorm kan worden beschouwd als zo zeer te zijn gericht op de dood, dan wel op het toebrengen van zwaar lichamelijk letsel aan de in de tenlastelegging genoemde persoon, dat het niet anders kan dan dat verdachte willens en wetens de aanmerkelijke kans op dit gevolg heeft aanvaard’. Volgens het hof waren de bijzondere omstandigheden van dit geval echter bepalend en leidden zij ertoe dat het voorwaardelijk opzet op poging tot doodslag c.q. poging tot zware mishandeling niet kon worden aangenomen. Uit de volgende omstandigheden kon volgens het hof worden afgeleid dat er geen sprake was van een aanmerkelijke kans op de dood of op het toebrengen van zwaar lichamelijk letsel: a) de verdachte reed in een klein en licht voertuig; b) de auto van het slachtoffer stond op geringe afstand van de auto van verdachte; c) verdachte heeft niet doorgeschakeld naar de tweede versnelling, dus er was geen sprake van een hoge snelheid waarmee verdachte tegen de auto van het slachtoffer is gebotst. Op basis hiervan concludeerde het hof dat er geen sprake was van voorwaardelijk opzet op de dood dan wel het toebrengen van zwaar lichamelijk letsel. Het hof achtte wel bewezen bedreiging met zware mishandeling en opzettelijke beschadiging van de auto van het slachtoffer.​[37]​

Het komt regelmatig voor dat de lagere rechter oordeelt dat er wel een aanmerkelijke kans op een fataal gevolg bestond, maar dat er geen sprake was van de bewuste aanvaarding van dat gevolg. Voorwaardelijk opzet op dat gevolg kan dan niet worden aangenomen, schuld echter wel. Bij Wet van 22 december 2005​[38]​ zijn de wettelijke strafmaxima in art. 6 WVW verhoogd. Wellicht mede doordat de verschillen in strafmaat tussen opzet en schuld voor dit type delicten als gevolg van de wetswijziging niet meer zo groot zijn, lijkt in gevallen van gevaarzettend rijgedrag met de dood of letsel als gevolg steeds vaker gekozen te worden voor de culpoze variant.​[39]​ Na het Porsche-arrest is de hoofdregel dat moet worden aangenomen dat een verdachte niet snel de kans op de koop toe zal nemen dat hij zelf tengevolge van zijn gevaarzettende rijgedrag zal komen te overlijden. De rechters hanteren een strenge toets voor het aannemen van voorwaardelijk opzet op een verkeersongeval met letsel of de dood als gevolg. Het uitgangspunt is dat de verdachte, gezien het gevaar voor eigen leven bij een confrontatie met een andere ‘sterke’ verkeersdeelnemer, waarschijnlijk geen voorwaardelijk opzet had op de dood dan wel het toebrengen van zwaar lichamelijk letsel. In sommige gevallen zijn er ten aanzien van het rijgedrag heel duidelijke indicaties aanwezig waaruit blijkt dat een verdachte een verkeersongeluk niet gewild heeft. Dit is bijvoorbeeld het geval als de verdachte andere verkeersdeelnemers heeft proberen te waarschuwen voor een verkeersconfrontatie of als de verdachte is uitgeweken.​[40]​ In andere gevallen is het rijgedrag ogenschijnlijk wel duidelijk gericht op een bepaald fataal gevolg, maar kan voorwaardelijk opzet op dat gevolg desondanks toch niet worden aangenomen op grond van de bijzondere omstandigheden van het geval.​[41]​




De overwegingen van de Hoge Raad over de betekenis van de ‘aanmerkelijke kans’ in het, inmiddels alweer vierde, HIV-arrest van 20 februari 2007 hebben menigeen verrast.​[45]​ In dit arrest heeft de Hoge Raad zich nader uitgelaten over de voorwaarden waaronder een dergelijke, voor het bewijs van voorwaardelijk opzet vereiste kans kan worden aangenomen. De HIV-arresten betreffen steeds gevallen waarin seropositieve verdachten onbeschermde seksuele contacten hadden met seronegatieve personen, ondanks het feit dat de verdachten bekend waren met hun eigen seropositieve status en met de risico’s, verbonden aan onveilige seksuele handelingen. Bovendien hebben de verdachten steeds nagelaten hun partners over hun seropositieve status in te lichten en in het geval dat centraal stond in het vierde HIV-arrest heeft de verdachte zijn partner daaromtrent zelfs moedwillig voorgelogen. Volgens verschillende auteurs is de Hoge Raad in het meest recente arrest op onterechte gronden afgeweken van de weg die hij in de drie eerdere HIV-arresten was ingeslagen.​[46]​
Het ging in die eerste drie HIV-arresten om een enkel seksueel contact of om incidentele seksuele contacten. Hierover oordeelde de Hoge Raad in zijn derde HIV-arrest als volgt (r.o. 3.6): ‘Dat het aangaan van onbeschermde seksuele contacten door iemand die met het HIV-virus is besmet gevaarzettend is, brengt op zichzelf nog niet mee dat door de desbetreffende seksuele gedragingen een zodanige kans op besmetting met het HIV-virus - en dus op het oplopen van zwaar lichamelijk letsel - in het leven wordt geroepen dat deze bij beantwoording van de vraag of van voorwaardelijk opzet sprake is, naar algemene ervaringsregels als aanmerkelijk kan worden beschouwd. Onder bijzondere, risicoverhogende, omstandigheden kan dat anders zijn (…)’. In het vierde HIV-arrest echter was sprake, niet van incidentele onveilige seksuele contacten, laat staan van een eenmalig onveilig seksueel contact, maar van veelvuldige contacten tussen de verdachte en zijn (toenmalige) vriend, gedurende een periode van enige maanden.
Een ander verschil tussen het laatste HIV-arrest en de voorgaande arresten is dat het slachtoffer in de meest recente zaak ook daadwerkelijk door de verdachte is geïnfecteerd met het HIV-virus. In de drie eerdere gevallen was dat niet het geval en spitste de vervolging van de verdachte zich toe op poging tot doodslag (HIV I en II) en, naderhand, op poging tot zware mishandeling (HIV III). Deze verschillen kunnen op het eerste gezicht aanleiding geven tot enige verbazing over de uitspraak van de Hoge Raad in het vierde HIV-arrest. Zolang het gaat om een eenmalig onveilig contact of om incidentele onveilige contacten is de kans op transmissie van het HIV-virus zeer klein, en daarom niet ‘aanmerkelijk’. Maar gaat frequent onveilig seksueel verkeer met één en de dezelfde persoon niet gepaard met een navenante stijging van de kans op besmetting? Is het veelvuldige verkeer niet een ‘bijzondere, risicoverhogende omstandigheid’ waaronder de kans naar algemene ervaringsregels alsnog als ‘aanmerkelijk’ zou moeten worden gekwalificeerd?
De Hoge Raad meent in ieder geval van niet (r.o. 4.4): ‘Dat de verdachte en zijn partner veelvuldig seksuele contacten hebben gehad, zoals het Hof heeft vastgesteld, kan weliswaar als een zekere verhoging van vorenbedoeld risico worden beschouwd, maar niet worden aangemerkt als een bijzondere, risicoverhogende omstandigheid (…).’ Over de argumenten die ons hoogste rechtscollege aan dit oordeel ten grondslag heeft gelegd is, ook in dit tijdschrift, reeds door andere auteurs het nodige gezegd. In het onderstaande zal daarom in hoofdzaak slechts worden gereageerd op enkele in de literatuur ingenomen standpunten over het vierde HIV-arrest. In de eerste plaats moet worden stilgestaan bij de door de Hoge Raad geformuleerde voorwaarden waaronder kan worden gesproken van een aanmerkelijke kans. In de tweede plaats zal de opvatting van de Hoge Raad worden verdedigd met een beroep op de aansprakelijkheid vestigende functie van het voorwaardelijk opzet. Ten slotte zullen nog enige overwegingen worden gewijd aan de betekenis die de (inmiddels wettelijke) schuldvorm ‘roekeloosheid’ voor de problematiek die binnen de HIV-jurisprudentie centraal staat, zou kunnen hebben.

(a) Algemene ervaringsregels: objectief of normatief? Sinds het eerste HIV-arrest staat vast dat ‘algemene ervaringsregelen’ bepalend zijn voor het antwoord op de vraag of een kans kan worden gekwalificeerd als een aanmerkelijke kans in de zin van de voorwaardelijk-opzetformule. Het antwoord op die vraag mag bovendien niet afhankelijk worden gesteld van de aard van het gevolg dat door een geïncrimineerde gedraging in het leven is of kan worden geroepen. Uit de literatuur die naar aanleiding van de vier HIV-arresten is verschenen, komt nogal eens het beeld naar voren dat de Hoge Raad zich ondubbelzinnig heeft gekant tegen een ‘normatieve’ opvatting over de betekenis van de aanmerkelijke kans, en zich onomwonden heeft uitgesproken voor een overwegend ‘statistische’ opvatting hieromtrent. De Hoge Raad zou niet willen weten van een normatieve kanswaardering; hij zou eerst willen spreken van een aanmerkelijke kans, indien die kans statistisch bezien voldoende groot is, ongeacht het rechtsbelang dat door de verdachte in de waagschaal is gezet of is gekrenkt.​[47]​
Dit beeld berust onzes inziens op een al te schematische voorstelling van zaken, die onvoldoende recht doet aan de criteria die de Hoge Raad in alle vier de HIV-arresten op de beoordeling van de aanmerkelijke kans van toepassing heeft verklaard. Het belangrijkste criterium wordt immers, ook in het meest recente arrest, gevormd door de algemene ervaringsregels. Deze maatstaf impliceert weliswaar in negatieve zin dat een statistisch erg kleine kans geen ‘aanmerkelijke kans’ mag heten, maar dit hoeft nog niet te betekenen dat het aanmerkelijke-kansbegrip in positieve zin louter aan de hand van de statistiek zou mogen worden ingevuld. Met het criterium van de algemene ervaringsregels wordt allicht niet méér bedoeld, dan dat een kans pas ‘aanmerkelijk’ mag heten, indien die kans door de gemiddelde, terzake voldoende geïnformeerde rechtsgenoot als aanmerkelijk zou worden beschouwd. Tot een aantal jaren geleden wist een gemiddelde rechter hoogstwaarschijnlijk weinig tot niets van de omvang van de risico’s van onbeschermde seksuele handelingen, verricht door een met HIV besmet persoon, reden waarom hij zich over die kans heeft laten voorlichten door deskundigen.
Onder omstandigheden kan dan ook van een ‘algemene ervaringsregel’ worden gesproken, ook al heeft men een deskundige nodig gehad om de omvang van een bepaalde kans op onheil vast te stellen. Dat een ervaringsregel ‘algemeen’ is, impliceert derhalve nog niet dat iedere rechtsgenoot, of dat de gemiddelde rechtsgenoot zelf rechtstreeks tot die regel toegang zou hebben. De term ervaringsregel duidt reeds aan, dat alleen zij over kennis met betrekking tot dergelijke regels beschikken, die op een directe of indirecte wijze een betrokkenheid hebben bij, dus ‘ervaring’ hebben met, de praktische context waarbinnen de vraag naar de aanwezigheid van een aanmerkelijke kans zich voordoet. Bovendien duidt de term ervaringsregel aan dat dit criterium ter beantwoording van de vraag of een kans kan worden beschouwd als een aanmerkelijke kans per definitie enige ruimte laat voor normatieve overwegingen. De Hoge Raad heeft in de eerste HIV-arresten derhalve allerminst van een onversneden statistische opvatting over de betekenis van het begrip aanmerkelijke kans blijk gegeven.​[48]​
In veel zaken speelt de discussie over de betekenis van de aanmerkelijke kans nauwelijks. In die zaken bestaat geen aanleiding om een deskundige te laten verklaren over de omvang van een kans, omdat de rechter zich daarover doorgaans gemakkelijk zelf een oordeel kan vormen. De rechter hoeft de ervaringsregels dus meestal niet door deskundige derden aangereikt te krijgen. Wie een schot lost in een druk café, met de bedoeling een persoon te raken, maar onbedoeld een ‘toevallige’ derde raakt, aanvaardt willens en wetens de aanmerkelijke kans op zwaar letsel of eventueel de dood van die derde.​[49]​ De ‘bewuste aanvaarding’ van de kans moet natuurlijk wel kunnen worden bewezen, maar de aanmerkelijkheid van de kans is in een dergelijk geval probleemloos vast te stellen: algemene ervaringsregels dicteren dat een kans op letsel en de dood onder dergelijke omstandigheden aanzienlijk is. De praktische kennis van de rechter biedt voor een dergelijke beoordeling ruimschoots houvast, ook al is de rechter wellicht nooit zelf in een vuurwapenconflict betrokken geweest.
De zaken liggen al gecompliceerder in het geval waarin iemand met een vuurwapen schiet op het raam van een vertrek in een bovenwoning, terwijl niet vaststaat of het beoogde slachtoffer zich op dat ogenblik in dat vertrek bevindt.​[50]​ En de zaken liggen helemaal gecompliceerd in gevallen waarin iemand onbeschermde seks met een ander heeft. In dergelijke gevallen lijkt er op het eerste gezicht niets strafbaars aan de hand te zijn: twee mensen hebben gewoon vrijwillig seks, zij het op onveilige wijze. Zodra evenwel blijkt dat één van beiden met HIV besmet is én bekend is met zijn seropositieve status en de risico’s van onveilige seks, wordt zo’n geval plotseling, in de ogen van het Openbaar Ministerie althans, strafrechtelijk relevant. De omvang van de kans op infectie is in deze gevallen erg lastig in te schatten, laat staan vast te stellen. De omvang van de kans is van talrijke, casuïstisch variabele omstandigheden afhankelijk: de aard van de seksuele gedragingen, de zogenoemde viral load van de verdachte, het eventuele gebuik van HIV-remmende medicatie door de verdachte, de weerstand van het slachtoffer, de aanwezigheid van andere seksueel overdraagbare aandoeningen, etc.
In deze, toch alleszins bijzondere gevallen heeft de rechter een deskundige nodig die op grond van zijn bekendheid met deze en andere relevante omstandigheden kan schatten hoe groot de kans is geweest dat de verdachte zijn partner met het HIV-virus zou besmetten. Betekent dit nu dat de deskundigen op de stoel van de rechter plaats nemen?​[51]​ Geenszins, want de deskundige laat zich niet uit over de vraag of de rechter de vastgestelde kans zou moeten kwalificeren als een ‘aanmerkelijke’ kans. Alleen de rechter treedt in de beantwoording van deze juridische vraag. In het vierde HIV-arrest komt deze bevoegdheidsverdeling duidelijk aan het licht. De deskundigen stellen vast dat de kans op infectie moet worden geschat op ‘1 op 200 tot 300 per seksuele handeling’, maar de rechter, en niet de deskundige, bepaalt vervolgens: die kans is niet aanmerkelijk. Dat deze kans in de medische wereld als een aanmerkelijke kans wordt beschouwd, doet hieraan niet af, want de gangbare opvattingen binnen de medische wereld zijn niet zonder meer gelijk aan de algemene ervaringsregels waarop de rechter zich dient te verlaten.​[52]​
Naar de opvatting van de Hoge Raad nopen ‘algemene ervaringsregels’ tot de conclusie dat de door het hof bewezenverklaarde omvang van de kans op infectie met het HIV-virus niet kan worden beschouwd als een aanmerkelijke kans in de zin van de voorwaardelijk-opzetformule. Dit betekent in de eerste plaats dat een kans van 1 op 200 tot 300 niet groot genoeg is om van een aanmerkelijke kans te kunnen spreken en in de tweede plaats dat het veelvuldige seksuele contact niet kan worden beschouwd als een ‘bijzondere, risicoverhogende omstandigheid’ waaronder die statistisch kleine kans alsnog als aanmerkelijk zou moeten worden beschouwd. Deze interpretatie van de door de Hoge Raad ingeroepen algemene ervaringsregels heeft bij verschillende auteurs op weerstand gestuit, mede nu de Hoge Raad deze interpretatie in niet onaanzienlijke mate lijkt te hebben afgestemd op een rechtspolitieke overweging.​[53]​ Wat er verder zij van de overtuigingskracht van de door de Hoge Raad gegeven invulling aan de toepasselijke algemene ervaringsregels, ‘formeel’ bezien is de argumentatie sluitend: de ervaringsregels vormen een kwantitatieve, maar geen puur statistische maatstaf.​[54]​

(b) Voorwaardelijk opzet: intentionaliteit en causaliteit. Algemene ervaringsregels geven de doorslag in het oordeel over de aanwezigheid van een aanmerkelijke kans. Dit oordeel berust enerzijds niet op een puur statistisch of puur feitelijk criterium, maar hangt anderzijds ook niet af van de aard van het gevolg waarop de kans betrekking heeft. Naar onze opvatting heeft de Hoge Raad een goed verdedigbare invulling aan het aanmerkelijke-kansbegrip gegeven. Deze opvatting kunnen wij toelichten aan de hand van een vergelijking tussen het traditionele, ‘volkomen’ opzet enerzijds en het voorwaardelijk opzet anderzijds. Beide varianten van het strafrechtelijke opzetbegrip veronderstellen een vorm van willens en wetens handelen. Het verschil tussen beide vormen van opzet schuilt in datgene waarop het opzet gericht is. Terwijl het opzet normaal gesproken is gericht op de strafbaar gestelde gedraging (formeel omschreven delict) of op het veroorzaken van ongewenste gevolgen (materieel omschreven delict), is het opzet in zijn voorwaardelijke vorm gericht op de kans dat bepaalde gevolgen zich zullen verwerkelijken.
Bij voorwaardelijk opzet is de intentionele betrokkenheid van de dader bij het strafbare feit met andere woorden veel geringer dan bij volkomen opzet. Wie met voorwaardelijk opzet een misdrijf pleegt, is het niet in eerste instantie om het plegen van dit misdrijf te doen. Een automobilist die in een poging aan de politie te ontkomen met veel te hoge snelheid, niets en niemand ontziend een drukke winkelstraat inrijdt, is er niet ‘op uit’ mensen van het leven te beroven, maar neemt de mogelijke dood van die mensen na een interne belangenafweging wel ‘op de koop toe’. Dat is anders bij de dader die een misdrijf met volkomen opzet begaat. Deze dader streeft doelbewust naar de voltooiing van het desbetreffende misdrijf. Dit betekent dat van het voorwaardelijk opzet veel minder ‘causale werking’ uitgaat op het strafbaar gestelde feit, dan van het volkomen opzet. Dit verschil in causale werking zou kunnen verklaren dat het bij het bewijs van voorwaardelijk opzet steeds op zijn minst dient te gaan om een aanmerkelijke, niet van de aard van het gevolg afhankelijke kans.​[55]​
Het ‘op de koop toenemen’ van een kans op onheil getuigt van een veel zwakkere intentionele band tussen gedraging en gevolg dan het ‘doelbewust’ afkoersen op een gevolg. Doelbewust verrichte gedragingen bevatten in zekere zin een ‘overschot’ aan intentie: zij zijn doorgaans behept met de inherente strekking bepaalde gevolgen in het leven te roepen. Bovendien staan er meestal weinig of geen schakels tussen de doelbewust verrichte gedraging en het gevolg dat door de gedraging wordt veroorzaakt. Voorwaardelijk opzet duidt daarentegen eerder op een ‘tekort’ aan intentie: een gevolg ‘op de koop toenemen’ getuigt van een zekere onverschilligheid en dus van een geringe intentionele betrokkenheid bij dat gevolg. In voorwaardelijk-opzetzaken staan er bovendien vaak meer schakels tussen de gedraging en het gevolg van die gedraging, of is het intreden van het gevolg afhankelijk van vele, casuïstisch variabele factoren, zoals bijvoorbeeld in de HIV-zaken.
Causaliteit hangt met daderschap samen. Causaliteit ziet immers op de vraag in hoeverre door een gedraging de strafbare gevolgen zijn ‘veroorzaakt’. Omgekeerd wordt de vraag naar het daderschap eenvoudiger, naarmate het causale verband tussen gedraging en gevolg sterker is, dus naarmate de kans op intreden van het gevolg groter is en er minder schakels tussen de gedraging en het gevolg staan. Dit betekent dat ook intentionaliteit en causaliteit samenhang vertonen.​[56]​ De causale werking van gedragingen die met volkomen opzet zijn verricht, is sterk intentioneel gekleurd. Anders dan het voorwaardelijk opzet, heeft het volkomen opzet een sterke ‘causale werking’.​[57]​ Bij het volkomen opzet is de behoefte aan een positief gestelde causaliteitseis, bijvoorbeeld in de vorm van de aanwezigheid van een aanmerkelijke kans, dan ook niet zo groot.​[58]​ De intentionele betrekking tussen gedraging en gevolg is bij het voorwaardelijk opzet weliswaar niet toevallig, maar wel erg zwak. De eis van de aanmerkelijke kans kan worden beschouwd als een compensatie voor de omstandigheid dat het opzetbegrip wordt afgezwakt tot het louter ‘bewust aanvaarden’ van een kans.
De eis van de aanmerkelijke kans vertegenwoordigt binnen de voorwaardelijk-opzetformule een soort objectief causaliteitscriterium.​[59]​ Dat iemand een bepaalde kans willens en wetens aanvaard heeft, is juridisch irrelevant, indien die kans zo klein blijkt te zijn geweest, dat toerekening van strafrechtelijke aansprakelijkheid aan de verdachte terzake van de aanvaarding van die kans niet redelijk is.​[60]​ De in de literatuur herhaaldelijk verdedigde opvatting, dat de aanmerkelijke kans, in afwijking van de opvatting van de Hoge Raad, zou moeten worden beschouwd als een normatief, van de aard van het gevolg afhankelijk criterium, moet in het licht van het voorgaande van de hand worden gewezen, ook indien deze voorgestelde afzwakking van de betekenis van de aanmerkelijke kans zou worden gecompenseerd door strikter de hand te houden aan de andere aan het bewijs van voorwaardelijk opzet gestelde eis: de eis van bewuste aanvaarding.​[61]​ Dit voorstel zet de wereld immers op z’n kop: de aanmerkelijke kans is zelf een compensatie voor de magere intentionele bijdrage aan het intreden van het gevolg die het voorwaardelijk opzet van de dader eist.

(c) Roekeloosheid: een onaanvaardbare, maar niet aanmerkelijke kans? Tot slot kan nog kort worden ingegaan op het recentelijk door sommige auteurs ingenomen standpunt, dat in het type zaken dat tot de verschillende HIV-arresten aanleiding heeft gegeven, een op een culpoze delictsvorm toegesneden tenlastelegging wél zou kunnen worden bewezen.​[62]​ Nu de Hoge Raad goed en wel iedere mogelijkheid lijkt te hebben geblokkeerd in deze zaken een aanmerkelijke kans aanwezig te achten, is het volgens Rozemond goed mogelijk om in deze zaken zwaar lichamelijk letsel door roekeloosheid (art. 308, tweede lid Sr) te bewijzen. Hij betoogt dat de bewuste aanvaarding van onaanvaardbare, maar niet-aanmerkelijke kansen een ‘derde schuldvorm’ oplevert, naast de bewuste en de onbewuste schuld, die kan worden geschaard onder de ‘roekeloosheid’ als bedoeld in art. 308, tweede lid Sr.​[63]​ Naar onze inschatting kan deze redenering niet opgaan. In de eerste plaats ligt hierin de impliciete, rechtspolitieke vooronderstelling besloten, dat de kans op infectie met het HIV-virus onder alle omstandigheden als een dusdanig ‘onaanvaardbare’ kans moet worden aangemerkt, dat het strafrecht eraan te pas moet komen om op te treden tegen hen, die dit risico nemen of bewust aanvaarden.​[64]​
In de tweede plaats moet erop worden gewezen dat het verschil tussen voorwaardelijk opzet en bewuste schuld vooral schuilt in het volitieve aspect: wie met voorwaardelijk opzet handelt, aanvaardt willens en wetens een aanmerkelijke kans, maar wie culpoos handelt, aanvaardt die kans nu juist niet. Maar op dit punt moet onmiddellijk aan Rozemond worden toegegeven dat de introductie van de wettelijke schuldvorm roekeloosheid dit onderscheid danig lijkt te hebben vertroebeld: de MvT bij het nieuwe tweede lid van art. 308 Sr heeft het namelijk over ‘gevallen waarin sprake is van zeer onvoorzichtig gedrag waarbij welbewust en met ernstige gevolgen onaanvaardbare risico’s zijn genomen.’​[65]​ Toch kan het welbewust nemen van een risico niet zonder meer gelijk worden gesteld aan het welbewust aanvaarden van een risico. Dit subtiele verschil in terminologie duidt onzes inziens nu juist op een verschil op het vlak van het willen: wie roekeloos handelt, is dondersgoed bekend met het risico dat hij neemt, maar aanvaardt - als het erop aankomt - dit risico (nog net) niet.




De hedendaagse rechtspraak over voorwaardelijk opzet is volgens De Hullu niet gemakkelijk in een eenduidige hoofdlijn samen te vatten. Sommige beslissingen kunnen als een extensieve toepassing van het voorwaardelijk opzet worden gezien, andere arresten zijn duidelijk meer restrictief.​[68]​ Dit ‘diffuse beeld’ wordt bevestigd door de in het voorgaande behandelde recente rechtspraak.
In de rechtspraak die betrekking heeft op ‘geweldszaken’ (schiet- en steekincidenten, wurging, slaan en schoppen, enzovoort) wordt opvallend vaak de redenering gebruikt dat de gedragingen naar hun uiterlijke verschijningsvorm kunnen worden aangemerkt als zo zeer gericht op een bepaald gevolg, dat het niet anders kan zijn dan dat de verdachte de aanmerkelijke kans op het desbetreffende gevolg heeft aanvaard. In dat geval kunnen alleen duidelijke contra-indicaties er nog voor zorgen dat geen voorwaardelijk opzet wordt aangenomen. In veel van dergelijke zaken wordt voorwaardelijk opzet op een bepaald gevolg afgeleid uit de combinatie van de gewelddadige gedragingen en feiten van algemene bekendheid over de gevolgen van dergelijke gedragingen. De (agressieve) aard van de gedraging speelt hier dus een belangrijke rol. Als het gaat om Opiumwetdelicten zijn de verdachten onderworpen aan een strenge onderzoeksplicht. Daarbij wordt veel belang gehecht aan algemene ervaringsregels, bijvoorbeeld de algemene ervaringsregel dat er bij het invoeren van goederen uit Suriname een verhoogd risico bestaat op handelen in strijd met de Opiumwet. Dit beeld sluit aan bij de eerdere rechtspraak over deze categorie delicten, waaruit blijkt dat het bewijs van opzet bij dit type gedragingen niet moeilijk te leveren is en waarin veel gewicht wordt toegekend aan algemene ervaringsregels.​[69]​ Als het daarentegen gaat om verkeersdelicten hanteren de rechters sinds het Porsche-arrest​[70]​ een strenge toets. Het aannemen van voorwaardelijk opzet ligt vooral voor de hand als het gaat om een confrontatie tussen een sterke verkeersdeelnemer en een zwakke verkeersdeelnemer. Weliswaar kan in uitzonderlijke situaties ook sprake zijn van voorwaardelijk opzet op de dood van het slachtoffer als de verdachte zelf eveneens aanmerkelijk levensgevaar loopt, maar dan zal - uit de verklaring van de verdachte of uit de (objectieve) omstandigheden van het geval - moeten blijken dat de verdachte tevens de kans dat hij zelf het leven zal verliezen op de koop toe heeft genomen. In gevallen waarin iemand die met het HIV-virus is besmet onbeschermde seksuele contacten aangaat, is de Hoge Raad bijzonder terughoudend bij het aanvaarden van strafrechtelijke aansprakelijkheid. Slechts onder bijzondere, risicoverhogende, omstandigheden kan hier sprake zijn van voorwaardelijk opzet op besmetting (en dus op het oplopen van zwaar lichamelijk letsel).
Betekent het voorgaande nu dat er sprake is van een mate van onvoorspelbaarheid die problematisch is vanuit een oogpunt van rechtszekerheid? Naar onze mening is dat niet zonder meer het geval. Vooropgesteld moet worden dat voorspelbaarheid slechts in beperkte mate te bereiken valt, zeker als het gaat om grensgevallen. Bovendien spelen het type delict en de bijzonderheden van het geval hier een belangrijke rol.​[71]​ De geconstateerde verschillen kunnen naar onze mening in belangrijke mate worden verklaard aan de hand van de aard van de betreffende gedragingen. Sommige categorieën van gedragingen zijn in het algemeen (naar hun uiterlijke verschijningsvorm) gericht op het opzettelijk bewerkstelligen van een bepaald gevolg. Deze gedragingen zien er met andere woorden opzettelijk uit. Zij scheppen als het ware het vermoeden dat er opzettelijk is gehandeld, tenzij er contra-indicaties zijn waaruit het tegendeel blijkt. Men kan hier uiteraard in de eerste plaats denken aan gewelddadige, agressieve handelingen, zoals het schieten, slaan of schoppen in de richting van een vitaal lichaamsdeel. Ook kan hier worden gewezen op de Opiumwetdelicten: wie drugs in zijn koffer heeft, heeft nu eenmaal iets uit te leggen. Daar staan soorten gedragingen tegenover, die bij de gemiddelde rechtsgenoot niet meteen de indruk zullen wekken dat de betrokkene opzet heeft op een bepaald gevolg. Dat geldt bijvoorbeeld voor het op gevaarzettende wijze deelnemen aan het verkeer, of het nu het wegverkeer of het seksuele verkeer betreft. Seksuele handelingen zijn nu eenmaal in het algemeen niet gericht op het veroorzaken van de dood van de partner. Bij de aard van de gedraging in de HIV-zaken domineert kortom het seksuele aspect, terwijl in ‘echte geweldszaken’ de gedraging veel agressiever van aard is.​[72]​ Uiteraard kan ook hier sprake zijn van contra-indicaties, maar dan in omgekeerde richting. Zo is het denkbaar dat iemand seks als het ware als wapen inzet.​[73]​ In het verkeer kan het bijvoorbeeld gaan om gevallen waarin een auto min of meer wordt gebruikt als een wapen. De Hullu spreekt van agressief verkeersgedrag dat in wezen overeenkomt met een gewelddadige handeling.​[74]​ Aldus kan de (al dan niet agressieve) aard van de gedraging, beoordeeld naar uiterlijke verschijningsvorm, verklaren waarom bij bepaalde typen delicten sneller voorwaardelijk opzet wordt aangenomen dan bij andere.

Uit de behandelde rechtspraak - zoals die hierboven nog eens is samengevat - blijkt voorts duidelijk dat objectieve factoren in de praktijk een belangrijke rol spelen bij de vaststelling van het voorwaardelijk opzet. Deze nadruk op objectivering lijkt op het eerste gezicht haaks te staan op de problematisering van het wilsaspect in bijvoorbeeld het Porsche-arrest en de HIV-rechtspraak. Naar aanleiding van het Porsche-arrest is betoogd dat er in deze uitspraak grenzen worden gesteld aan het opzet, en dat men in dit arrest nieuwe aandacht voor het psychische aspect zou kunnen lezen. Ook in de HIV-arresten wordt het onderscheid tussen opzet en schuld benadrukt: uit de wetenschap van een bepaalde kans kan niet zonder meer de aanvaarding van die kans worden afgeleid.​[75]​ Volgens Brouns is de wilscomponent van het opzet lange tijd een ondergeschoven kindje geweest, maar is het willen in het eerste HIV-arrest als constitutief onderdeel van het opzet in ere hersteld.​[76]​ Dit alles betekent echter niet dat het opzet niet meer geobjectiveerd zou kunnen worden. ‘Het gaat immers niet om de individuele psyche van de specifieke verdachte, maar om een algemene veronderstelling van de rechter omtrent de wijze waarop mensen in het algemeen in elkaar steken (...)’.​[77]​ Ook in het Porsche-arrest werd reeds vooropgesteld dat voorwaardelijk opzet, behalve op grond van de verklaring van de verdachte, kan worden aangenomen op grond van ‘bijzondere omstandigheden van het geval’. In dit geval duidden de objectieve omstandigheden en het rijgedrag echter juist niet op de aanwezigheid van voorwaardelijk opzet op de dood van de slachtoffers. Naar ‘ervaringsregelen’ is het onwaarschijnlijk dat de verdachte de kans op de koop toe neemt dat hij zelf als gevolg van een frontale botsing het leven verliest; bovendien heeft de verdachte meermalen - kennelijk om een botsing te vermijden - een inhaalmanoeuvre afgebroken. In het eerder besproken Spookrijder-arrest was dat anders; hier was de verdachte tot driemaal toe bewust op de rijstrook van het tegemoetkomend verkeer gaan rijden, waardoor dat verkeer moest uitwijken om een ongeval te voorkomen. Deze verdachte nam kennelijk wel degelijk de kans op zijn eigen dood op de koop toe, zodat de eerder geformuleerde ervaringsregel in dit concrete geval niet opging. Er kan kortom zeker worden gesproken van een sterke nadruk op het wilsaspect, maar het al dan niet aanwezig zijn van het willen kan en moet in veel gevallen worden vastgesteld aan de hand van de aard van de gedraging en de omstandigheden van het geval. Van een terugkeer naar een meer subjectief en psychologisch opzetbegrip is geen sprake.
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